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婚姻・家族制度の内容形成における考慮事項とその具体的展開
（ ）１１１（甲南法学’ １８）５８─３・４─４１
Ⅰ　はじめに
　平成２７年の夫婦同氏制合憲判決（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８
号２５８６頁）は、「最高裁が２４条について立ち入った解釈論を初めて示し た 」
（１）
ものであり、憲法２４条の解釈論にとって画期的な判決であった。同判決
は、「婚姻及び家族に関する事項は、関連する法制度においてその具体的
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Ⅶ　おわりに
（１）　渡辺康行「憲法判例のなかの家族」駒村圭吾編『テクストとしての判決』（有
斐閣、２０１６年）７２頁。また、尾島明「再婚禁止期間と夫婦同氏制に関する最高裁
大法廷の判断」法律のひろば６９巻４号（２０１６年）６９頁も、夫婦同氏制合憲判決に
は、「最高裁が憲法２４条の構造を明確に示した」という「憲法理論の進展という観
点から非常に重要な意義を有する判示がある」と述べる。その他、畑佳秀「判解」
法曹時報６８巻１２号（２０１６年）３２４７頁も参照。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─４２（ ）１１２
内容が定められていくものであることから、当該法制度の制度設計が重
要な意味を持つものであるところ、憲法２４条２項は、具体的な制度の構
築を第一次的には国会の合理的な立法裁量に委ね」ていると、まず、婚
姻・家族制度についての国会の内容形成権限（及び義務）を承認する。
そして、それに続けて、「その立法に当たっては、同条１項も前提としつ
つ、個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚すべきであるとする要請、指
針を示すことによって、その裁量の限界を画し」ているとし、憲法２４条
２項は、内容形成の際の「指針」、換言すれば、国会が内容形成に当たり
考慮しなければならない事項（以下「考慮事項」）を示すことで、国会の
立法裁量に限界を設定していると述べ る 。また、同日の再婚禁止期間一
（２）
部違憲判決（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４２７頁）においても、
憲法２４条２項について、同様の解釈論が展開されてい る 。
（３）
　夫婦同氏制合憲判決が示した憲法２４条の解釈論及び内容形成の統制枠
組みについては、既に別稿において簡単な検討を行ったところであ る 。
（４）
そこでは、上記の憲法２４条の規範内容、及び、国会による内容形成が憲
法の掲げる各考慮事項の調整として不合理なものである場合に初めて違
憲となるという合憲性の審査基準については肯定的に評価しつつ も 、夫
（５）
婦同氏制合憲判決には審査基準と当てはめの論証が対応していないとい
う問題があり、当てはめの際の論証の精緻化が課題であると指摘し た 。
（６）
その続編にあたる本稿においては、夫婦同氏制合憲判決で示された憲法
２４条の規範内容、特に、婚姻・家族制度の内容形成における考慮事項に
（２）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９２─２５９３頁を参照。
（３）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３１頁を参照。
（４）　拙稿「『婚姻の自由』の内容形成」甲南法学５７巻３・４号（２０１７年）６０５頁以
下。
（５）　規範内容の評価については、拙稿・前掲注（４）６１７─６２２頁を参照。また、合
憲性の審査基準の評価については、同６２２─６２４頁・６２７─６２８頁を参照。
（６）　拙稿・前掲注（４）６２４─６２８頁を参照。
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（ ）１１３（甲南法学’ １８）５８─３・４─４３
ついて簡単に確認した上で（Ⅱ・Ⅲ）、最高裁の判例を素材にして、各考
慮事項の具体的展開のあり方について検討し（Ⅳ・Ⅴ・Ⅵ）、内容形成の
統制枠組みについて考察を深めてみたい。各考慮事項の調整という観点
から、如何にして裁判所が内容形成の統制を実効的に行い得る か 、判例
（７）
の分析を通じて得られた知見を踏まえてこそ、婚姻・家族制度の内容形
成を行う第一次的権限を有する国会を名宛人にした議論を深めることも
可能となろう。
Ⅱ　憲法上の家族モデル
　夫婦同氏制合憲判決で示された婚姻・家族制度の内容形成における考
慮事項を確認する前に、まず本章において、その前提となる憲法上の家
族モデルについて確認・検討しておく必要があろう。というのも、軸に
なる家族モデルが確固としていなければ、憲法が「婚姻」・「家族」に期
待する機能を問うことができず、それ故、何を考慮して婚姻・家族制度
の内容形成を行うべきか、内容形成の際の考慮事項を確定することもで
きないと考えられるからである。
１．最高裁の想定する憲法上の家族モデル
　夫婦同氏制合憲判決は、婚姻・家族制度にかかる国会の内容形成権限
（及び義務）を承認する前提として、「婚姻及び家族に関する事項は、国
の伝統や国民感情を含めた社会状況における種々の要因を踏まえつつ、
それぞれの時代における夫婦や親子関係についての全体の規律を見据え
た総合的な判断によって定められるべきものである」と述べてお り 、「夫
（８）
（７）　本稿で「内容形成の統制を実効的に行う」というのは、“違憲判断を積極的に
行う”という趣旨ではない。あくまで、“憲法２４条の規範内容を踏まえて設定され
た審査基準に対応した形で、相応の密度をもって、裁判所が審査を行う”という
程度の意味である。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─４４（ ）１１４
婦とその子からなる集団」を憲法上の家族モデ ル として想定していると
（９）
考えられ る 。
（１０）
　こうした特定の人的結合関係を憲法上の家族モデルとして想定するこ
とに対しては、周知のように、安念潤司の「契約的家族観」から、「各人
の自己決定権を尊重するのであれば、個人が誰といかなる結合関係を取
り結ぶかを各人の自由に委ね、ある特別の結合関係だけを抽出して特別
の法規整を加えることを断念すべきなのではなかろうか」という批判が
なされてい る 。なるほど、憲法２４条の意義を、人的結合関係を取り結ぶ
（１１）
（８）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９３頁。
（９）　ここでいう憲法上の家族モデルと現行民法上の法律婚家族は、同一のもので
はない。例えば、「民法上の家族観念が、平成２７年の二つの大法廷判決でもまた、
憲法上の価値に優位していることから、婚姻を軸とした夫婦と嫡出子からなる家
族観は、民法上だけでなく、憲法上の保障まで与えられていると解される」とい
う議論があるが（巻美矢紀「憲法と家族」長谷部恭男編『論究憲法』［有斐閣、
２０１７年］３４６頁）、現行民法上の法律婚家族が憲法の次元に繰り上げられていると
いう趣旨であれば、誤りである。最高裁は本文で述べたように、「夫婦とその子か
らなる集団」という抽象的な家族モデルを想定し（勿論、その際に現行民法の法
律婚家族が参考にされるということはあり得る）、その上で、その家族モデルに
適合的な家族制度を定めることが国会に義務付けられていると論じている。現行
民法の法律婚家族がこうした家族モデルに包摂される１つの選択肢であり、それ
故、憲法と関連付けて議論されているという評価はあり得ても、現行民法の法律
婚家族そのものに憲法上の位置付けを与えるという、下位法（民法）が上位法
（憲法）の内容を直接規定するような議論を最高裁が展開していると評価するこ
とはできない。
（１０）　再婚禁止期間一部違憲判決においても、同様の家族モデルが示されている
（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３１頁を参照）。
（１１）　安念潤司「家族形成と自己決定」『岩波講座　現代の法１４　自己決定権と法』
（岩波書店、１９９８年）１３４─１３８頁の他、同「『人間の尊厳』と家族のあり方」ジュ
リスト１２２２号（２００２年）２２─２４頁を参照。
（１２）　しかし、このように解したとしても、憲法の基本権規定の中には、憲法２４条
以外にも人的結合関係を取り結ぶ自由を保障している規定が存在するのであり
（憲法２０条・憲法２１条・憲法２８条など）、憲法論として、「婚姻」・「家族」といえ
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（ ）１１５（甲南法学’ １８）５８─３・４─４５
自然的自由の保障──その原則的な規範内容は、“国家は、各人が人的結
合関係を取り結ぶ自由を侵害してはならない”という、自由の侵害禁止
であろう──に純化して捉えることが可能であれば、こうした見解も分
からなくはな い 。しかし、そのような理解では、何故「婚姻」・「家族」
（１２）
については憲法上殊更に法律の整備にも注意が向けられているのか、説
明し難いように思われる。また、上述のように、こうした見解は最高裁
の採用するところではない。そして、家族という集団について一定の法
制度を整備することを国会に義務付けていると憲法２４条の規範内容を捉
える以上、そこには立法を方向付ける一定の家族モデルが想定されてい
なければならない。
２．何故、「夫婦とその子からなる集団」か
　では、何故、「夫婦とその子からなる集団」が憲法上の家族モデルとい
えるのであろうか。憲法２４条が、「両性」、すなわち男女を出発点に婚姻・
家族を観念していることは、その文言から差し当たり明らかであろ う 。
（１３）
しかし、子の位置付けについては、憲法２４条の文言上必ずしも明らかと
はいえず、夫婦同氏制合憲判決も再婚禁止期間一部違憲判決も、その理
由を明示的には述べていない。それ故、憲法上の家族モデルに子を取り
込むことの理由付けを学説が補う必要がある。そして、それを検討する
る「ある特別の結合関係」を抽出し、他の人的結合関係と区別する必要性は究極
的には避けられない。人的結合関係の性質如何を問わず、各人が人的結合関係を
取り結ぶ自由を遍く憲法２４条の下で保護すべきというのであれば、それは結局、
「家族」というカテゴリーの不要論となろう。なお、安念潤司はこの点について
自覚的である（安念・前掲注［１１］「家族形成と自己決定」１３７頁、同「憲法問題
としての家族」ジュリスト１０２２号［１９９３年］５０─５１頁）。
（１３）　渋谷秀樹『憲法（第３版）』（有斐閣、２０１７年）４６２─４６５頁の他、芹沢斉他編
『新基本法コンメンタール憲法』（日本評論社、２０１１年）２１４頁〔武田万里子執筆〕
も参照。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─４６（ ）１１６
際には、以下の観点から議論がされるべきであろう。すなわち、家族と
は“親密性に基づく人的結合関係”ないし“基礎的な生活共同体”であ
るといわれるが、そうした人的結合関係ないし生活共同体の中でも、何
故、男女の人的結合関係にのみ憲法２４条は注目しているのか、という観
点である。
　こうした観点からすれば、婚姻する男女の間には子どもが生まれるこ
とが想定されてお り 、憲法上、家族には、構成員間の扶養等が期待でき
（１４）
る基礎的な生活共同体としての機能に加え、将来世代の育成の場として
の機能も期待されているということが、容易に想起できるであろう。将
来世代の育成については、国家としても関心を払わざるを得ず、将来世
代の育成を期待できる人的結合関係を保護・支援するためのインフラを
整備するよう、憲法が国家を義務付けることにも合理性があ る 。
（１５）
　なお、このような憲法上の家族モデルを想定することは、我が国の憲
法秩序は同性間の人的結合関係に関する法制度の整備を否定している、
（１４）　この点については、「男女間に認められる制度としての婚姻を特徴づけるのは、
嫡出子の仕組み（７７２条以下）をおいてほかにな」いと、夫婦同氏制合憲判決の寺
田逸郎裁判官の補足意見でも言及されている（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻
８号２５９７─２５９８頁を参照）。
（１５）　将来世代の育成の場としての機能から家族を捉える見解として、例えば、水
野紀子「団体としての家族」ジュリスト１１２６号（１９９８年）７６頁、高井裕之「家族
をめぐる憲法理論の分析」京都産業大学論集２４巻４号（１９９４年）９６頁・１０２─１０４頁
を参照。また、法学協会編『註解日本国憲法（上巻）』（有斐閣、１９５３年）４６９─４７２
頁において、「封建的家族制度における家のため、男子のための拘束から、個人特
に婦人を解放する」という憲法２４条の目的が強調される一方で、「婚姻を基礎とし、
夫婦が幼少の子女を養育する共同消費生活態」として家族を捉えた上で、「民主主
義の發達確立に絶對に必要な國民各自の敎養の向上と自主的性格の養成のために
は、國家として、その家族生活に對して、充分關心をもつのが當然である」と指
摘されている点も、何故「婚姻」・「家族」については憲法上殊更に法律の整備に
も注意が向けられているのかという問いへの解答の一つとして、改めて注目され
てよい。
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（ ）１１７（甲南法学’ １８）５８─３・４─４７
ということを意味するものではない。同性間の人的結合関係は、憲法２４
条の意味での「婚姻」・「家族」には含まれないというだけであ る 。同性
（１６）
間の人的結合関係も基礎的な生活共同体の１つではあり得るため、例え
ば、構成員間の扶養が期待できるという議論は十分に成り立つ。それ故、
憲法２４条の「婚姻」・「家族」に期待される機能の一部を担う、婚姻・家
族制度の補完的制度として、同性間の人的結合関係に関する法制度を整
備していくことは可能であろ う 。それを超えて、「同性婚」が認められる
（１７）
か否かについては、なお検討を要する が 、本稿ではこれ以上立ち入る余
（１８）
裕はない。
Ⅲ　考慮事項の抽出
　それでは、以上を踏まえ、夫婦同氏制合憲判決で示された、婚姻・家
族制度の内容形成における考慮事項ないし憲法２４条２項の規範内容を確
認していこう。
（１６）　同性カップルが共同生活を営む自由は、例えば、憲法１３条によって根拠付け
ることが可能であろう。この点については、初宿正典『憲法２　基本権（第３版）』
（成文堂、２０１０年）３１４─３１５頁を参照。また、仮に憲法上保障された自由にまでは
高められていないとしても、国会が同性カップルの共同生活に対する支援を重要
な政策として認識した場合、同性間の人的結合関係に関する法制度を整備するこ
とはもとより可能であろう。
（１７）　例えば、同性間の人的結合関係に関する法制度において、構成員相互の扶養
義務に関する規定を整備し、生活保護法などに接続していくことが考えられよう
（生活保護法４条２項・７７条を参照）。
（１８）　同性間の人的結合関係を民法上の婚姻として扱う制度を設計する場合、民法
上の婚姻制度の趣旨をどのように捉えるかという議論に加え（この点に関しては、
大村敦志『家族法（第３版）』［有斐閣、２０１０年］２８５─２８７頁を参照）、憲法２４条の
想定する「婚姻」よりも民法上の婚姻を広く捉えることの当否も検討する必要が
あろう。なお、その場合でも、「夫婦とその子からなる集団」が婚姻・家族制度の
軸をなすことは当然であり、憲法２４条が「婚姻」・「家族」に期待する機能を損な
うような制度設計がされた場合には違憲となろう。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─４８（ ）１１８
１．個人の尊厳・両性の本質的平等
　まず、夫婦同氏制合憲判決は、「憲法２４条２項は、具体的な制度の構築
を第一次的には国会の合理的な立法裁量に委ねるとともに、その立法に
当たっては、同条１項も前提としつつ、個人の尊厳と両性の本質的平等
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
に立脚すべきであるとする要請
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
、
毅
指針を示すことによって
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
、その裁量の
限界を画し」ていると述べ（引用中傍点：筆 者 ）、「個人の尊厳」と「両
（１９）
性の本質的平等」を、婚姻・家族制度の内容形成における考慮事項とし
て、明確に位置付けている。婚姻・家族に関する法律は「個人の尊厳と
両性の本質的平等に立脚して、制定されなければならない」とする憲法
２４条２項の文言からして、これらが内容形成における考慮事項とされる
ことには問題がないであろう。
　なお、以下で検討するところであるが（Ⅳ）、夫婦同氏制合憲判決は、
民法７５０条との関係で考慮されるべき「個人の尊厳」の内容につき、氏の
変更によりもたらされる「アイデンティティの喪失感」等の回避といっ
た、婚姻する男女の、婚姻前から用いている氏に関連した人格的利益へ
の配慮を挙げてい る 。これをより一般化すれば、「個人の尊厳」という考
（２０）
慮事項は、婚姻する男女──更には、他の家族構成員（子）も含まれる
可能性がある──が、家族という集団の構成員である以前に、固有の利
益を有する主体であることに鑑み、婚姻・家族制度の内容形成に当たっ
て、そうした固有の利益や主体性への配慮を要請するものと考えられる。
また、「両性の本質的平等」は、固有の利益を有する“対等な”主体とし
ての取扱いを求めるものである。これらの考慮事項は、婚姻する男女が
対等な「個」であることを確保し、家族という「集団」に埋没してしま
（１９）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９２─２５９３頁。また、再婚禁止期間一
部違憲判決でも同様のことが述べられている（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻
８号２４３１頁を参照）。
（２０）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５８９─２５９０頁・２５９５頁を参照。
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うことを防止するものであり、婚姻・家族制度の内容形成における「個
人指向原理」と呼ぶことができよう。
２．制度へのアクセス可能性
　また、夫婦同氏制合憲判決は、「その立法に当たっては、同条１項も前
毅 毅 毅 毅 毅 毅
提としつつ
毅 毅 毅 毅 毅
、個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚すべきであるとする
要請、指針を示」していると述べ、この点につき、「憲法上直接保障され
た権利とまではいえない人格的利益をも尊重すべきこと、両性の実質的
な平等が保たれるように図ること、婚姻制度の内容により婚姻をするこ
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
とが事実上不当に制約されることのないように図ること
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
等についても十
分に配慮した法律の制定を求め」ていると敷衍している（引用中傍点：
筆 者 ）。憲法２４条１項は婚姻の自由を保障しているところ、婚姻の自由、
（２１）
換言すれば──ここでの「婚姻」は、法制度によって承認された人的結
合関係としての「婚姻」をいうと考えられるので──「婚姻制度の提供
する効果を享受すべく婚姻制度にアクセスする自 由 」への配慮も、憲法
（２２）
２４条２項における婚姻・家族制度の内容形成にかかる立法裁量を枠付け
るというのである。ここから、最高裁は、婚姻制度へのアクセス可能性
を広範に開いておくという要請（以下、単に「制度へのアクセス可能性」）
も、内容形成における考慮事項として位置付けていると考えられ る 。憲
（２３）
法２４条においては婚姻・家族制度というインフラの提供が問題となると
ころ、それらは相当数の者に利用されなければ意味がな い 。従って、「制
（２４）
（２１）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９３頁。
（２２）　「婚姻は、それに関わる法制度の存在を前提としており、婚姻の自由とは、法
の設定する様々な効果へのアクセスを保障する権利である」とする、長谷部恭男
『憲法の理性（増補新装版）』（東京大学出版会、２０１６年）１３３頁の議論も参照。
（２３）　なお、「制度へのアクセス可能性」を考慮するという要請は、夫婦同氏制合憲
判決で問題になった事実上の制約の回避だけでなく、以下で見る再婚禁止期間一
部違憲判決のように、法的な制約の回避にも及ぶ（Ⅴ─２）。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─５０（ ）１２０
度へのアクセス可能性」を如何に確保するのかという点も、内容形成に
当たっての重要な考慮事項といえよう。
３．家族の共同性・子の利益
　夫婦同氏制合憲判決が明示的に婚姻・家族制度の内容形成における考
慮事項としたのは、上記の「個人の尊厳」・「両性の本質的平等」・「制度
へのアクセス可能性」である。しかし、内容形成の際の考慮事項として
同判決が観念しているのは、これらに限られないというべきであろう。
言うまでもないことだが、以上の３つの考慮事項の考慮が要請されてい
るのは、国会が婚姻・家族制度について立法を行う過程においてである。
そこでは、まず、婚姻する男女という「個」を家族という「集団」の論
理に埋め込むことを要請する、いわば「集団指向原理」とでも呼ぶべき
考慮事項が観念されており、かつ、国会が「集団指向原理」について考
慮しているということは当然の前提とされているというべきであろう。
そうでなければ、そもそも婚姻・家族制度についての立法を行っている
とはいえまい。その上で、婚姻・家族制度を定める際には、「集団指向原
理」とされる考慮事項だけでなく、上記３つの考慮事項にも
毅 毅
配慮して、
立法を行うべきことを憲法２４条２項は要請している と 、夫婦同氏制合憲
（２５）
（２４）　他方で、全ての潜在的な利用者のニーズを満たす制度の提供は、そもそも不
可能であろうし、仮に可能であったとしても、制度がいたずらに複雑なものとな
りかねない。それ故、制度の目的を達成する上で必要な相当数の者の利用が見込
めるのであれば、差し当たり十分と考えるべきであろう。この点については、寺
田裁判官の補足意見における、「複雑さを避け、規格化するという要請の中で仕組
みを構成しようとする場合に、法律上の効果となる柱を想定し、これとの整合性
を追求しつつ他の部分を作り上げていくことに何ら不合理はないことを考慮する
と、このように作り上げられている夫婦の氏の仕組みを社会の多数が受け入れる
ときに、その原則としての位置付けの合理性を疑う余地がそれほどあるとは思え
ない」という議論も参照（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９８頁）。
（２５）　要するに、「個人の尊厳」・「両性の本質的平等」・「制度へのアクセス可能性」
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判決は憲法２４条２項の規範内容を捉えていると考えられる。
　では、婚姻・家族制度の内容形成における「集団指向原理」というべ
き考慮事項とは、具体的に何であろうか。ここで本稿が注目したいのは、
夫婦同氏制の合憲性を基礎付ける事情、換言すれば、上記３つの考慮事
項に後退を迫る対抗的要請として、家族の構成員であることを対外的に
示し、また、その構成員であることを家族構成員たる個人に実感させる
という、いわば「家族の共同性」というべき観点、及び、「嫡出子である
ことを示す」、「子の立場として、いずれの親とも等しく氏を同じくする
ことによる利益を享受しやすい」といった、「子の利益」とでもいうべき
観点が挙げられていることであ る 。憲法２４条２項が、「夫婦とその子から
（２６）
なる集団」を憲法上の家族モデルとし、婚姻・家族制度の内容形成を国
会に義務付けていることからすれば、「家族の共同性」や「子の利益」と
いう点を考慮した立法がされていないのであれば、そもそも国会が内容
形成義務を履行したとはいえず違憲となろう。「家族の共同性」や「子の
利益」が、婚姻・家族制度の内容形成における考慮事項であることは、
当然の前提とされていると考えられる。
　まず、「子の利益」は、家族が将来世代の育成の場であることに鑑み、
子の氏の決定等、子の人格形成の基盤の整備、更には、親が子を育成す
る環境の整備を要請するものといえよう。また、「家族の共同性」という
考慮事項は、やや一般化すれば、家族という集団が社会的実体として存
在していることに由来する対外的規律や、家族が基礎的な生活共同体で
あることに鑑み、構成員相互の協力関係等についての対内的規律を要請
という考慮事項（特に前二者）は、婚姻・家族制度の内容形成に当たって、とも
すれば国会が考慮を怠ってしまいがちな重要な観点、ないし歴史的に配慮を怠っ
てきた重要な観点であることに注目し、婚姻・家族制度の内容形成において立法
裁量の限界を設定する考慮事項として、特別に位置付けられたものといえよう。
（２６）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９４頁を参照。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─５２（ ）１２２
するものと考えられる。「家族の共同性」や「子の利益」という考慮事項
は、婚姻する男女という「個」を、基礎的な生活共同体・将来世代の育
成の場としての家族という「集団」の論理に埋め込むことを要請するも
のであり、婚姻・家族制度の内容形成における「集団指向原理」として
位置付けられよ う 。
（２７）
４．小括
　まとめると、夫婦同氏制合憲判決は、「個人の尊厳」・「両性の本質的平
等」・「制度へのアクセス可能性」・「家族の共同性」・「子の利益」の各点
を婚姻・家族制度の内容形成における考慮事項と捉えた上で、“「家族の
共同性」と「子の利益」のみならず、「個人の尊厳」・「両性の本質的 
平等」・「制度へのアクセス可能性」といった点も考慮し、それらの要請
の調和のとれた婚姻・家族制度を定めることを、憲法２４条２項は国会に
義務付けている”、と憲法２４条２項の規範内容を理解したということが
でき る 。この規範内容を踏まえ、夫婦同氏制合憲判決は、国会による内
（２８）
容形成が憲法の掲げる各考慮事項の調整として不合理なものである場合
に初めて裁判所は違憲と判断できるという、緩やかな審査基準を設定す
る が 、こうした審査基準も、国会の内容形成権限を尊重したものとして、
（２９）
差し当たり正当というべきであろ う 。
（３０）
　以上確認した憲法２４条２項の規範内容は、極めて抽象的な定式にとど
まる。また、婚姻・家族制度の内容形成における考慮事項は、以上に限
（２７）　従って、「家族の共同性」や「子の利益」は、「その他の政策的なものでしか
ない考慮要素」（巻・前掲注［９］３４３頁）ではない。「家族の共同性」や「子の利
益」の考慮は、憲法上の要請である。
（２８）　夫婦同氏制合憲判決で示された憲法２４条２項の規範内容については、更に、
拙稿・前掲注（４）６１７─６２２頁も参照。
（２９）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９３─２５９４頁を参照。
（３０）　詳しくは、拙稿・前掲注（４）６２２─６２４頁を参照。
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られない可能性もある。しかし、他方で、個別の状況ごとの具体的な考
慮事項、あるいは複数の考慮事項を抽出し、その総合考慮や調整を要請
することは、抽象的な憲法規定からは困難であろう。それにも拘わらず、
事案ごとの個別具体的な考慮事項、あるいは複数の考慮事項を憲法から
直接的に抽出しようとすれば、結局は、考慮事項の憲法上の位置付け、
あるいは考慮事項間の優劣の根拠が不明確なまま、裁判所の評価を国会
の評価に優先させる危険性を高めることになりかねな い 。そうであると
（３１）
すれば、憲法レベルでは、上記のような抽象的かつ少数の考慮事項を観
念することで一先ず満足しておき、婚姻・家族制度の内容形成が問題に
なる個別領域ごとの、各考慮事項の具体的展開のあり方を検討していく
ことが肝要であると思われる。
　それ故、本稿においては、憲法２４条によって家族法の規定の合憲性を
審査した最高裁の判例を素材に、各考慮事項の具体的展開のあり方につ
いて検討し、内容形成の統制枠組みについて考察を深めてみたい。これ
は、直接的には裁判所を名宛人にした議論である。憲法２４条２項が、婚
姻・家族制度の内容形成を行う第一次的権限を国会に与え、かつ、内容
形成を国会に義務付けていることからすれば、本稿において何故、国会
ではなく裁判所を名宛人にした議論を展開するのか、疑問に思われるか
もしれない。しかし、各考慮事項の調整という観点から、どのように裁
判所によって内容形成の統制が行われるか、判例の分析を通じて得られ
た知見を踏まえてこそ、家族法の他の領域においても、上記の各考慮事
項がどのように展開されるべきかを示し、判例先取りで既存の制度を分
析し、あるいは更に、国会が採用しうる制度の選択肢を提示していくと
いう、国会を名宛人にした議論を深めることも可能となろう。
（３１）　行政裁量についての判断過程統制の文脈ではあるが、類似の危険を指摘する
ものとして、川神裕「裁量処分と司法審査」判例時報１９３２号（２００６年）１５─１６頁を
参照。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─５４（ ）１２４
Ⅳ　考慮事項の具体的展開①──夫婦同氏制合憲判決　
１．判例の位置付け
　夫婦同氏制合憲判決は、上述のように、婚姻・家族制度の内容形成に
かかる国会の権限及び義務を承認するとともに、内容形成の際の考慮事
項を示すことで立法裁量を限界付けていると、憲法２４条の規範内容を明
らかにした上で、各考慮事項の調整という観点から、夫婦同氏制（民法
７５０条）の合憲性を初めて審査したものである。
　なお、学説においては、氏は「個人の呼称」に過ぎず、婚姻する男女
が如何なる氏を称するのかという決定は、婚姻制度の内容形成にとって
外在的な問題であるとする見解が多いように見受けられ る 。しかし、夫
（３２）
婦同氏制合憲判決が正しく述べているよう に 、家族構成員や親子である
（３３）
といった一定の身分関係に基づいて付与され、身分関係の変動とともに
改められ得るという氏の性格からすれば、婚姻する男女が如何なる氏を
称するのかという決定、更には、家族ないし親との関係で子が如何なる
氏を称するのかという決定も、婚姻・家族制度の内容形成の問題と捉え
るべきであろう。
２．各考慮事項の具体的展開
　（ⅰ）「個人の尊厳」：第一に、夫婦同氏制合憲判決は、「個人の尊厳」
という考慮事項につき、憲法上の権利として保障される人格権を侵害し
ないということだけでなく、「憲法上直接保障された権利とまではいえな
い人格的利益をも尊重すべきこと」を要請しているとす る 。こうした
（３４）
（３２）　例えば、小山剛「判批」ジュリスト１５０５号（２０１７年）２２─２３頁、巻・前掲注
（９）３４７─３４８頁を参照。
（３３）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５８８─２５８９頁を参照。この点について
は、畑・前掲注（１）３２２２頁・３２２４頁・３２２６─３２２７頁も参照。
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「人格的利益」の具体的内容について、夫婦同氏制合憲判決は、氏の変
更により、①「アイデンティティの喪失感」、②「従前の氏を使用する中
で形成されてきた他人から識別し特定される機能が阻害される不利益」、
③「個人の信用、評価、名誉感情等にも影響が及ぶという不利益」とい
った不利益が生じるところ、「これらの婚姻前に築いた個人の信用、評価、
名誉感情等を婚姻後も維持する利益等」 は 、「氏を含めた婚姻及び家族
（３５）
に関する法制度の在り方を検討するに当たって考慮すべき人格的利益で
ある」と述べてい る 。ここでは、「アイデンティティ」の保持から、「婚
（３６）
姻前に築いた個人の信用、評価、名誉感情等を婚姻後も維持する利益」
にまで至る、婚姻する男女の氏に関連する人格的利益への配慮として、
「個人の尊厳」という考慮事項が具体化されている。
　（ⅱ）「両性の本質的平等」：第二に、夫婦同氏制合憲判決は、「両性の
本質的平等」という考慮事項に関して、「両性の形式的な平等が保たれた
内容の法律が制定されればそれで足りるというものではな」く、「両性の
実質的な平等が保たれるように図ること」をも要請しているとす る 。よ
（３７）
り具体的には、民法７５０条との関連で問題になる「両性の実質的な平等」
につき、夫婦同氏制合憲判決は、「氏の選択に関し、これまでは夫の氏を
選択する夫婦が圧倒的多数を占めている状況」に鑑み、「仮に、社会に存
する差別的な意識や慣習による影響があるのであれば、その影響を排除
（３４）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９２─２５９３頁を参照。
（３５）　この箇所は、①「アイデンティティの喪失感」、②「従前の氏を使用する中で
形成されてきた他人から識別し特定される機能が阻害される不利益」、③「個人の
信用、評価、名誉感情等にも影響が及ぶという不利益」といった不利益が生じる
という部分を受けていることから、「これらの……利益等」の「等」には、①②に
対応した、「アイデンティティ」を保持する利益・「従前の氏を使用する中で形成
されてきた他人から識別し特定される機能」を維持する利益も含まれていると考
えられる。
（３６）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５８９─２５９０頁を参照。
（３７）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９３頁を参照。
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して夫婦間に実質的な平等が保たれるように図ること」と述べてい る 。
（３８）
ここでは、「両性の本質的平等」という考慮事項は、氏の選択における、
婚姻する男女の実質的平等への配慮として理解されている。
　（ⅲ）「制度へのアクセス可能性」：第三に、上述のように夫婦同氏制
合憲判決は、婚姻をすることについての直接の制約だけでなく、「婚姻制
度の内容により婚姻をすることが事実上不当に制約されることのないよ
うに図ること」も、婚姻・家族制度の内容形成における考慮事項として
いる。夫婦同氏制は婚姻の自由の直接の制約には当たらないた め 、ここ
（３９）
で問題にされるのは、後者の、事実上の制約を回避するという要請であ
る。この点について、夫婦同氏制合憲判決は、「夫婦となろうとする者の
いずれかがこれらの不利益を受けることを避けるために、あえて婚姻を
しないという選択をする者が存在すること」と敷衍してい る 。ここでは
（４０）
「制度へのアクセス可能性」という考慮事項は、夫婦同氏制が婚姻制度
を利用しないという誘因を与えてしまうことへの配慮として捉えられて
いるといえよう。
　（ⅳ）「家族の共同性」：第四に、「家族の共同性」という点に関して、
夫婦同氏制合憲判決は、民法７５０条の合理性を基礎付ける観点として、
①「夫婦が同一の氏を称することは、上記の家族という一つの集団を構
成する一員であることを、対外的に公示し、識別する機能を有している」
という点、②「家族を構成する個人が、同一の氏を称することにより家
族という一つの集団を構成する一員であることを実感することに意義を
見いだす考え方も理解できる」という点を挙げてい る 。ここでは、「家族
（４１）
（３８）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９１頁を参照。
（３９）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９２頁を参照。この点については、畑・
前掲注（１）３２３５─３２３６頁の他、拙稿・前掲注（４）６１２─６１６頁も参照。
（４０）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９５頁。
（４１）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９４頁を参照。
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の共同性」という考慮事項が、その対外的側面と対内的側面に区分され
た上で、①家族であることの対外的な公示機能（対外的側面）、②家族と
いう集団の一員であることを構成員に実感させること（対内的側面）と
捉えられている。
　（ⅴ）「子の利益」：最後に、「子の利益」という点に関しては、夫婦同
氏制合憲判決は、民法７５０条の合理性を基礎付ける観点として、「婚姻の
重要な効果として夫婦間の子が夫婦の共同親権に服する嫡出子となると
いうことがあるところ、嫡出子であることを示すために子が両親双方と
同氏である仕組みを確保することにも一定の意義がある」という点、更
に、「夫婦同氏制の下においては、子の立場として、いずれの親とも等 
しく氏を同じくすることによる利益を享受しやすい」という点を挙げて
い る 。嫡出子の氏の決定という点に鑑みれば、夫婦同氏制の下で嫡出子
（４２）
は「父母の氏を称する」（民法７９０条１項：親子同氏原則）とすることで、
嫡出子の氏の決定が早期かつ安定的になされることになる。当該個人の
基盤をなしてきた身分関係を氏が表すからこそ、氏の変更が「アイデン
ティティの喪失感」をもたらすというのであれば、これからアイデンテ
ィティを形成していく基礎として、如何なる身分関係を反映した氏を子
が称するのかというルールの決定も、婚姻・家族制度の内容形成に当た
って重要な問題となろう。ここでは、「子の利益」という考慮事項は、嫡
出子の氏の早期かつ安定的な決定の要請として理解されているといえよ
う。
３．判例の評価
　以上、夫婦同氏制合憲判決における、内容形成の際の各考慮事項の具
体的展開を見てきた。夫婦同氏制合憲判決は、夫婦同氏制において問題
になり得る観点を幅広く列挙しており、一見すると各考慮事項につき手
（４２）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９４頁を参照。
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厚く検討しているように見える。しかし、例えば次のような問題が指摘
できよう。
　まず、（ⅱ）「両性の本質的平等」及び（ⅲ）「制度へのアクセス可能
性」に関する各要請は、結局のところ、（ⅰ）「個人の尊厳」の問題の中
に解消されてしまってお り 、合憲性の統制の中で重要な位置付けは与え
（４３）
られていな い 。また、（ⅰ）「個人の尊厳」についていえば、夫婦同氏制
（４４）
合憲判決は、氏を変更することに伴う人格的利益に関する問題の解決を
通称使用へ丸投げしているが、通称使用では、氏に由来する「アイデン
ティティ」の保持という問題には答えられな い 。さらに言えば、そもそ
（４５）
（４３）　夫婦同氏制合憲判決は、夫婦同氏制のデメリットを列挙した箇所で、（ⅰ）氏
を改める者の「アイデンティティの喪失感」や「社会的な信用、評価、名誉感情
等を維持することが困難」になるという不利益、（ⅱ）「氏の選択に関し、夫の氏
を選択する夫婦が圧倒的多数を占めている現状からすれば、妻となる女性が上記
の不利益を受ける場合が多い状況が生じている」こと、（ⅲ）「夫婦となろうとす
る者のいずれかがこれらの不利益を受けることを避けるために、あえて婚姻をし
ないという選択をする者が存在すること」というように、（ⅱ）（ⅲ）の不利益を
（ⅰ）と関連付けて定式化している（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９５
頁を参照）。
（４４）　更にいえば、（ⅱ）「両性の本質的平等」及び（ⅲ）「制度へのアクセス可能
性」に関する上記の各要請を、夫婦同氏制の合憲性の審査においてどこまで重視
できるのかという疑問もある。まず、（ⅱ）「両性の本質的平等」に関していえば、
制度それ自体の差別的意図ではなく、むしろ社会の受け止め方が問題であるとい
う場合に、どこまでこの要請に重きを置けるのかが問題になろう。それでもなお、
夫婦の氏の決定にかかる制度によって実質的平等の問題を解決するとすれば、夫
婦別姓に一元化するより選択肢はないように思われる（拙稿・前掲注［４］６３１頁
の注［６６］を参照）。次に、（ⅲ）「制度へのアクセス可能性」という点についても、
再婚禁止期間一部違憲判決が指摘するように「近年家族等に関する国民の意識の
多様化が指摘されつつも、国民の中にはなお法律婚を尊重する意識が幅広く浸透
して」おり（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３２頁）、依然として既存の婚
姻・家族制度利用者が多いのは事実である。直ちに制度を修正すべきといえるほ
どには、事実上の制約の回避という点は強調できないであろう。
（４５）　この点については、窪田充見「夫婦別姓」法学教室４２９号（２０１６年）１２─１３頁
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も、通称使用の可能性を指摘することでは、夫婦同氏制（および関連す
る家族法上の制度）の中で各考慮事項が如何に調整されたのかを論証し
たことにならず、自身の設定した合憲性の審査基準と当てはめの論証が
対応していないという問題がある。
　続いて、（ⅳ）「家族の共同性」という考慮事項の具体化のうち、家族
という集団の一員であることを構成員に実感させるという点（対内的側
面）であるが、とりわけ婚姻する男女との関係では、これは利益の把握
として観念的に過ぎるというべきであろ う 。このような観念的な利益が、
（４６）
婚姻する男女の「アイデンティティ」の保持という要請に後退を迫る十
分な根拠になるかは疑わしい。また、家族であることの対外的な公示機
能という点（対外的側面）に関しても、まず、社会生活の一定の場面で
は、通称使用によってこの対外的な公示機能を放棄することを最高裁自
身が認めているという点で、最高裁の評価の一貫性が疑われ る 。国家と
（４７）
の関係での対外的な公示機能という点も考えられるが、この点を夫婦同
氏制の合理性を基礎付ける要素として強調することには異論もあろ う 。
（４８）
　結局、夫婦同氏制合憲判決においては、考慮事項の具体的展開として、
問題になり得る観点を幅広く列挙したものの、それらを合憲性の統制の
論証の中で有意義に機能させることに成功しているとは言い難い。むし
ろ、問題となり得る点を単純に並列させたことで論点を曖昧にし、自身
の設定した基準と対応しない当てはめの論証をもたらしてしまっている
も参照。
（４６）　窪田・前掲注（４５）１３─１４頁の批判も参照。
（４７）　通称使用の広まりを肯定することと、家族であることの対外的な公示機能を
強調することの不整合については、窪田・前掲注（４５）１３─１４頁も参照。
（４８）　とりわけ、国家との関係での対外的公示機能への配慮が、氏を戸籍編製の基
準とする戸籍法の尊重を意図しているのであれば、戸籍法の方から家族制度のあ
り方を規定するという思考を行っている点で、問題が大きい。この点については、
窪田・前掲注（４５）１３─１４頁も参照。
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というべきであ る 。内容形成の統制を実効的に行うためには、まず、夫
（４９）
婦同氏制との関係で特に問題にされるべき考慮事項を特定し、対立軸を
明確化する必要があろう。この点に関しては、他の判例の分析を終えた
後に立ち戻ることにしたい（Ⅶ─１）。
Ⅴ　考慮事項の具体的展開②──再婚禁止期間一部違憲判決
１．判例の位置付け
　再婚禁止期間一部違憲判決は、女性にのみ６カ月の再婚禁止期間を設
定していた旧民法７３３条１項について、再婚禁止期間を嫡出推定制度と
関連付けた上で、１００日を超える再婚禁止期間を違憲と判断したもので
あ る 。再婚禁止期間一部違憲判決においては、女性にのみ再婚禁止期間
（５０）
を設ける民法７３３条１項が、男女の間の形式的平等の問題になることか
ら、主として憲法１４条１項を適用条項として、民法７３３条１項の合憲性が
審査されてい る 。しかし、その際に、憲法２４条の趣旨も考慮されてお り 、
（５１） （５２）
（４９）　基準と当てはめの不一致については、詳しくは、拙稿・前掲注（４）６２２─６２８
頁。
（５０）　なお、再婚禁止期間一部違憲判決を受けて民法７３３条１項の再婚禁止期間が
１００日に短縮されるとともに、再婚禁止期間の適用除外（民法７３３条２項）も拡張
された。再婚禁止期間の短縮に関する民法改正については、下山洋司・金田充弘
「再婚禁止期間の短縮に関する民法の改正の概要及び改正後の戸籍事務の取扱い
について」時の法令２０１０号（２０１６年）７─１２頁を参照。
（５１）　再婚禁止期間一部違憲判決は、女性にのみ再婚禁止期間を設定するという区
別が「事柄の性質に応じた合理的な根拠に基づくものと認められない場合には、
本件規定は憲法１４条１項に違反することになると解するのが相当である」とした
上で、民法７３３条１項が「再婚をする際の要件に関し男女の区別をしていること
につき、そのような区別をすることの立法目的に合理的な根拠があり、かつ、そ
の区別の具体的内容が上記の立法目的との関連において合理性を有するものであ
るかどうかという観点から憲法適合性の審査を行うのが相当である」と、民法
７３３条１項の合憲性を審査する基準を設定している（最大判平成２７年１２月１６日民
集６９巻８号２４３１─２４３２頁を参照）。
婚姻・家族制度の内容形成における考慮事項とその具体的展開
（ ）１３１（甲南法学’ １８）５８─３・４─６１
憲法２４条２項による審査も同時になされているという形が採られてい る 。
（５３）
（５２）　再婚禁止期間一部違憲判決は、注（５１）で述べた基準を設定するに当たり、
婚姻・家族制度の内容形成にかかる国会の権限及び義務を承認するとともに、内
容形成の際の考慮事項を示すことで立法裁量を限界付けているという、夫婦同氏
制合憲判決と同様の憲法２４条の規範内容の理解と、「憲法２４条１項の規定の趣旨に
照らし、十分尊重に値するものと解することができる」という「婚姻をするにつ
いての自由」の評価を述べた上で、「婚姻制度に関わる立法として、婚姻に対する
直接的な制約を課すことが内容となっている本件規定については、その合理的な
根拠の有無について以上のような事柄の性質を十分考慮に入れた上で検討をする
ことが必要である」としている（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３１─２４３２
頁を参照）。憲法１４条１項を適用条項にした審査の中で、憲法２４条の趣旨も考慮
されていることについては、加本牧子「判解」法曹時報６９巻５号（２０１７年）１４６４
─１４６７頁・１４８０─１４８１頁の他、畑・前掲注（１）３２３９頁も参照。
（５３）　本文で述べた内容を敷衍しておく。再婚禁止期間一部違憲判決は、憲法１４条
１項を適用条項とした審査を行った上で、結論の部分において、民法７３３条１項
のうち「１００日の再婚禁止期間を設ける部分は、憲法１４条１項にも、憲法２４条２項
にも違反するものではない」とする一方（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号
２４３５─２４３６頁）、「１００日超過部分が憲法２４条２項にいう両性の本質的平等に立脚し
たものでなくなっていたことも明らかであり、……同部分は、憲法１４条１項に違
反するとともに、憲法２４条２項にも違反するに至っていたというべきである」と
している（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３８頁）。憲法２４条２項は、形式
的平等だけでなく、「両性の実質的な平等が保たれるように図ること」への配慮等
も要請している。それ故、再婚禁止期間（１００日超過部分）が憲法１４条１項に違反
する場合には、憲法２４条２項にも違反することになる一方、再婚禁止期間（１００日
以内）が合憲というためには、憲法１４条１項に加え、憲法２４条２項に違反しない
ことも別途審査されなければならない（尾島・前掲注［１］６７頁、加本・前掲注
［５２］１４８０─１４８１頁を参照）。しかし、再婚禁止期間一部違憲判決は、１００日以内の
部分につき上記のように、憲法１４条１項を適用条項とした審査を行った上で、簡
単に「憲法１４条１項にも、憲法２４条２項にも違反するものではない」と結論付け
ている。これを正当化するには、憲法１４条１項の審査の中で憲法２４条の趣旨も考
慮したことから、憲法２４条２項に基づく審査も同時に行われていたと理解するし
かないであろう。なお、この点に関して、加本・前掲注（５２）１４８１頁は、「憲法２４
条２項にいう『両性の本質的平等』違反の有無に関する国会の立法裁量の範囲を
逸脱していないかの審査も同時に行われていると評価することができる」として
論　　　説
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それ故、憲法１４条１項の平等原則の審査枠組みの中で検討された事項の
一部は、憲法２４条の考慮事項との関連で整理することが可能であるし、
また整理しておく必要がある。
２．各考慮事項の具体的展開
　（ⅰ）「個人の尊厳」：再婚禁止期間一部違憲判決において問題にされ
た、婚姻する男女の利益は「婚姻するについての自由」である。これは
以下の（ⅲ）「制度へのアクセス可能性」の考慮に解消されよう。
　（ⅱ）「両性の本質的平等」：上述のように、民法７３３条１項は女性に対
してのみ再婚禁止期間を設定したものであり、形式的平等が問題になる。
それ故、再婚禁止期間一部違憲判決においては、主として憲法１４条１項
を適用条項として、その合憲性が審査されているが、上述のように（Ⅲ
─１・Ⅳ─２）、形式的平等への配慮も「両性の本質的平等」という考慮事
項の一側面として、憲法２４条によって要請されているところである。再
婚禁止期間一部違憲判決で問題にされた、再婚の場面における男女の形
式的平等への配慮の要請は、「両性の本質的平等」という考慮事項の表れ
としても位置付けられる。
　（ⅲ）「制度へのアクセス可能性」：また、再婚禁止期間一部違憲判決は、
婚姻によって、配偶者の相続権（民法８９０条）や夫婦間の子が嫡出子とな
ること（民法７７２条１項等）などの重要な法律上の効果が与えられる他、
「国民の中にはなお法律婚を尊重する意識が幅広く浸透していると考え
られること」も合わせれば、「婚姻をするについての自由は、憲法２４条１
項の規定の趣旨に照らし、十分尊重に値するものと解することができる」
と述べ る 。その上で、「婚姻制度に関わる立法として、婚姻に対する直接
（５４）
いるが、不正確であろう。憲法２４条２項に基づく合憲性の審査の中で検討される
のは、「両性の本質的平等」の点に限られない。
（５４）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３１─２４３２頁を参照。
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的な制約を課すことが内容となっている本件規定については、その合理
的な根拠の有無について以上のような事柄の性質を十分考慮に入れた上
で検討をすることが必要である」と し 、民法７３３条１項が、婚姻障害とし
（５５）
て、「婚姻に対する直接的な制約」に当たることを、憲法１４条１項による
審査を厳格化する要因としてい る 。これを憲法２４条の観点から捉え直す
（５６）
と、「制度へのアクセス可能性」という考慮事項が、「婚姻に対する直接
的な制約」を回避するという要請、より端的には、「再婚をすることにつ
いての制約をできる限り少なくするという要 請 」という形で具体化され
（５７）
ているということができよう。
　（ⅳ）「家族の共同性」：再婚禁止期間一部違憲判決では問題になって
いない。
　（ⅴ）「子の利益」：再婚禁止期間一部違憲判決は、現行民法の嫡出推定
の仕組みの下では「女性が前婚の解消等の日から間もなく再婚をし、子
を出産した場合においては、その子の父が前夫であるか後夫であるかが
直ちに定まらない事態が生じ得るのであって、そのために父子関係をめ
ぐる紛争が生ずるとすれば、そのことが子の利益に反するものであるこ
（５５）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３２頁。
（５６）　巻・前掲注（９）３３３─３３４頁、加本・前掲注（５２）１４６０─１４６１頁・１４６４─１４６７頁
は、国籍法違憲判決（最大判平成２０年６月４日民集６２巻６号１３６７頁）と類似の厳
格な審査がなされていると指摘する。厳格な審査が行われたという点については、
更に、犬伏由子「判批」新・判例解説Watch vol. 19（２０１６年）１０６頁も参照。
　　これに対し、木下智史「判批」ジュリスト１５０５号（２０１７年）１９─２０頁は、「前婚
解消後１００日以内において父性の推定の重複が生ずるケースが実際に少数である
にもかかわらず、立法目的との合理的関連性を肯定して」いることから、国籍法
違憲判決とは異なり審査密度は低いと評価しているが、疑問である。「父性の推定
の重複が生ずるケースが実際に少数である」という事実から、直ちに立法目的と
手段との「合理的関連性」が否定されるわけではないし、「合理的関連性」を肯定
したこと、換言すれば、違憲とは判断しなかったことから、直ちに審査密度が低
かったという評価を導くこともできない。
（５７）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３７頁。
論　　　説
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とはいうまでもない」と述べ、民法７３３条１項の再婚禁止期間を嫡出推定
制度と関連付け る 。その上で、民法７３３条１項の立法目的を「女性の再婚
（５８）
後に生まれた子につき父性の推定の重複を回避し、もって父子関係をめ
ぐる紛争の発生を未然に防ぐこと」にあると捉え、「父子関係が早期に明
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
確となること
毅 毅 毅 毅 毅 毅
の重要性に鑑みると、このような立法目的には合理性を認
めることができる」と述べる（引用中傍点：筆 者 ）。ここでは、憲法１４条
（５９）
１項による合憲性の審査において、民法７３３条１項の立法目的の合理性
を基礎付ける観点、要するに、形式的平等の要請に後退を迫る観点とし
て、法律上の父子関係の早期確定という「子の利益」が観念されている。
この、法律上の父子関係の早期確定という利益は、嫡出推定制度と関連
付けられた再婚禁止期間の設定という場面において、憲法２４条の「子の
利益」という考慮事項が具体化されたものとしても評価できる。
３．判例の評価
　以上、主として憲法１４条１項を適用条項として民法７３３条１項の再婚
禁止期間の合憲性を審査した再婚禁止期間一部違憲判決を、憲法２４条の
（５８）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３３─２４３４頁を参照。
（５９）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３４頁。なお、先行する平成７年判決
が民法７３３条の趣旨を「①父性の推定の重複を回避し、②父子関係をめぐる紛争の
発生を未然に防ぐことにあると解される」（番号：筆者）としていたのに対し（最
判平成７年１２月５日判時１５６３号８３頁）、再婚禁止期間一部違憲判決においては、①
と②の間に「もって」という文言が加えられていることに注意が必要である。平
成７年判決のような理解によれば、１００日を超える再婚禁止期間も、②「父子関係
をめぐる紛争の発生を未然に防ぐこと」には資するとされる可能性があるが、再
婚禁止期間一部違憲判決のような理解であれば、①「父性の推定の重複を回避」
することが、直接の立法目的となり、再婚禁止期間の合理性は、嫡出推定制度と
関連付けられた、法律上の父子関係の早期確定という「子の利益」との関係でし
か基礎付けられないことになる。以上の点については、巻・前掲注（９）３３５─３３６
頁、木下・前掲注（５６）２０頁、前田陽一「再婚禁止期間（待婚期間）」法学教室
４２９号（２０１６年）１９頁も参照。
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観点から捉え直すと、同判決は、再婚禁止期間を嫡出推定制度と関連付
けた上で、（ⅱ）再婚の場面における男女の形式的平等への配慮（「両性
の本質的平等」）・（ⅲ）再婚をすることについての制約をできる限り少な
くするという要請（「制度へのアクセス可能性」）と、（ⅳ）法律上の父子
関係の早期確定という要請（「子の利益」）の調整の問題として、内容形
成の合憲性を審査したということになろう。
　ここでは、問題とされた規定（民法７３３条１項）の合憲性を、家族法上
の他の制度（嫡出推定制度）と関連付けて考察しているという点に注目
しておきたい。これは、要するに、既存の家族制度を前提に、家族法全
体の中から、問題とされた規定がその一部をなすところの、内容形成の
個別領域の切り出しを行っているものと評価できる。その上で、再婚禁
止期間一部違憲判決は、（ⅱ）再婚の場面における男女の形式的平等への
配慮（「両性の本質的平等」）・（ⅲ）再婚をすることについての制約をで
きる限り少なくするという要請（「制度へのアクセス可能性」）という、
現行制度において後退が迫られている要請を定式化するとともに、それ
らの対抗的要請も、（ⅴ）法律上の父子関係の早期確定の要請（「子の利
益」）という形で、先の憲法２４条の規範内容の箇所で確認された考慮事項
よりは当然に具体的であるが、当該個別領域では一般性を失わないよう
に定式化している。これらを通じて、最高裁は、内容形成の統制を行う
際の対立軸を明確化しているといえよう。
　家族法の規律は広範な領域に及ぶところ、国会は、家族法の個別領域
ごとに、幾つかの制度を組み合わせながら考慮事項の調整を行っている
と考えられる。そうであるとすれば、内容形成の統制を行うためには、
問題となった規定単体に注目するだけでは不十分であり、まずは、当該
規定と家族法上の他の制度の関連性を明らかにし、内容形成の個別領域
を切り出すことが必要となろう。そうして内容形成の個別領域を切り出
すことで、当該個別領域においては何れの考慮事項間の調整が問題とさ
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─６６（ ）１３６
れているのか、関連する諸制度の分析を通じて、問題となる考慮事項を
特定することができる。また、そうして特定された、憲法の次元では抽
象的に定式化されたに過ぎない考慮事項を、当該個別領域では一般性を
失わない程度に具体化することで、内容形成の統制を行う際の対立軸を
明確化することも可能となろう。憲法２４条の観点から捉え直した再婚禁
止期間一部違憲判決は、実効的な内容形成の統制枠組みについて検討す
る上で有益である。
４．現行制度の評価と他の選択肢
　上述の対立軸の中で問題を捉える場合、再婚禁止期間を１００日間に短縮
した制度は、現行の嫡出推定制度を前提にし て 、（ⅴ）法律上の父子関係
（６０）
の早期確定の要請（「子の利益」）のために、（ⅱ）「両性の本質的平等」・
（ⅲ）「制度へのアクセス可能性」へ後退を迫る一方、それらの後退は、
上記の「子の利益」の要請の実現に必要な範囲（１００日）に限られている
という点で、後二者の要請にも配慮されており、再婚禁止期間一部違憲
判決が示したように、違憲とはいえまい。なお、再婚禁止期間一部違憲
判決の共同補足意 見 等も踏まえ、再婚禁止期間の適用除外（民法７３３条
（６１）
（６０）　嫡出推定制度の見直しと併せての再婚禁止期間廃止論については、差し当た
り、前田・前掲注（５９）２０頁の他、二宮周平『家族法（第４版）』（新世社、２０１３
年）４５頁を参照。
（６１）　櫻井龍子・千葉勝美・大谷剛彦・小貫芳信・山本庸幸・大谷直人裁判官の共
同補足意見である。共同補足意見は、「民法７３３条２項は、……およそ父性の推定
の重複を回避する必要がない場合には同条１項の規定の適用除外を認めることを
許容しているものと解するのが相当」であり、「そのように解することは、婚姻を
するについての自由を尊重する多数意見の立場にも沿う」とした上で、「女性に子
が生まれないことが生物学上確実であるなど父性の推定の重複が生じ得ない場合、
離婚した前配偶者と再婚するなど父性の推定が重複しても差し支えない場合及び
一定の事由により父性の推定が及ばないと解される場合……には、民法７３３条１
項の規定の適用がないというべきである」とする（最大判平成２７年１２月１６日民集
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２項）が、前婚の解消等の時点で懐胎していなかった場合にも拡張され
た が 、これはあくまで、上記の「子の利益」の要請の実現を妨げないと
（６２）
いう限りで、（ⅱ）「両性の本質的平等」・（ⅲ）「制度へのアクセス可能
性」への配慮を一層推し進めたものといえよう。いずれにせよ、現行制
度は、父性の推定の重複を回避することを軸に設計されており、（ⅱ）
「両性の本質的平等」・（ⅲ）「制度へのアクセス可能性」と（ⅴ）「子の
利益」の調整において、後者に重きを置いていると評価できる。他方で、
（ⅱ）「両性の本質的平等」・（ⅲ）「制度へのアクセス可能性」の要請を
重視して、再婚禁止期間を廃止し、（ⅴ）「子の利益」については、「父を
定める訴え」（民法７７３条を参照）で手当するという制度設計 も 、いずれ
（６３）
の要請にも一応配慮されているという意味で、直ちに違憲とはいえない
だろう。その上で、国会が採用しうる制度の選択肢を更に狭めるとすれ
ば、（ⅱ）「両性の本質的平等」・（ⅲ）「制度へのアクセス可能性」と（ⅴ）
「子の利益」の各要請の重み付けの規律について、説得的に根拠づける
必要がある。
Ⅵ　考慮事項の具体的展開③──夫婦別産制合憲判決
１．判例の位置付け
　最後に採り上げるのは、民法７６２条１項の夫婦別産制の憲法２４条２項
６９巻８号２４４２頁）。また、木内道祥裁判官と鬼丸かおる裁判官もこの共同補足意見
に賛同している（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４５２頁・２４５４頁を参照）。
（６２）　再婚禁止期間の適用除外の拡張については、下山他・前掲注（５０）９─１０頁を
参照。
（６３）　この点については、再婚禁止期間一部違憲判決の鬼丸かおる裁判官の意見も
参照（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４５４─２４５８頁）。なお、現行の民法
７７３条は、「第７３３条第１項の規定に違反して再婚をした女が出産した場合において、
前条の規定によりその子の父を定めることができないときは、裁判所が、これを
定める。」となっているため、再婚禁止期間の廃止に併せて改正が必要となる。
論　　　説
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適合性が問題とされた、昭和３６年の夫婦別産制合憲判決（最大判昭和３６
年９月６日民集１５巻８号２０４７頁）である。同判決は、上記の憲法２４条の
解釈論が示されるはるか以前の判例であり、論証も現在の最高裁のもの
ほど緻密ではない。しかし、以下で述べるように、同判決においても、
問題になった規定を家族法上の他の制度と関連付け、問題となる考慮事
項を特定した上で、その調整を論じるという思考を見て取る余地があり、
今日的な観点から再評価を行う必要がある。
２．各考慮事項の具体的展開
　（ⅰ）「個人の尊厳」：「個人の尊厳」という考慮事項について、夫婦別
産制合憲判決を一瞥すると、明示的に言及されている箇所は見当たらな
い。しかし、同判決は、憲法２４条２項の趣旨につき、「夫と妻の間に、夫
たり妻たるの故をもって権利の享有に不平等な扱いをすることを禁じた
もの」であり、「継続的な夫婦関係を全体として観察した上で、婚姻関係
における夫と妻とが実質上同等の権利を享有することを期待した趣旨の
規定」と述べた上で、民法７６２条１項の合憲性に言及してい る 。ここで
（６４）
は、財産を「婚姻中自己の名で得た」一方配偶者が固有の権利・利益の
主体であること、ないし、一方配偶者の固有の財産的利益への配慮は、
当然の前提とされていると読むことができよう。上述のように「個人の
尊厳」という考慮事項が、婚姻する男女の固有の利益や主体性への配慮
を要請するものだとすれば、一方配偶者の固有の財産的利益への配慮と
いう要請は、夫婦の財産関係の規律の文脈において、「個人の尊厳」とい
う考慮事項が具体化されたものと評価できる。
　（ⅱ）「両性の本質的平等」：まず、形式的平等という点について、夫
婦別産制合憲判決は、民法７６２条１項は「夫と妻の双方に平等に適用さ
れるものである」と述べ、形式的平等は問題にならないことを確認して
（６４）　最大判昭和３６年９月６日民集１５巻８号２０４９頁を参照。
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い る 。また、夫婦別産制合憲判決は、民法７６２条１項の合憲性を論証する
（６５）
中で、「民法には、別に財産分与請求権、相続権ないし扶養請求権等の権
利が規定されており、右夫婦相互の協力、寄与に対しては、これらの権
利を行使することにより、結局において夫婦間に実質上の不平等が生じ
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
ないよう立法上の配慮がなされている
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
」とも述べており（引用中傍点：
筆 者 ）、これは、一見すると実質的平等という観点を問題にしているよう
（６６）
に見える。しかし、ここで問題になっているのは、夫婦別産制が男女間
の社会的格差を固定化ないし促進しているということではない。問題の
実質は、家族の“基礎的な生活共同体”としての性格に鑑み、一方配偶
者が「婚姻中自己の名で得た財産」に対する、家族内部での他方配偶者
の協力・寄与をどう評価するかという点にある。これはむしろ、（ⅳ）
「家族の共同性」との関連で捉えられるべきであろう。
　（ⅲ）「制度へのアクセス可能性」：夫婦別産制合憲判決においては問
題とされていない。
　（ⅳ）「家族の共同性」：夫婦別産制合憲判決は、「夫婦は一心同体であ
り一の協力体であつて、配偶者の一方の財産取得に対しては他方が常に
協力寄与するものである」としつつ、上述のように、夫婦別産制を財産
分与請求権・扶養請求権等の制度と関連付ける。その上で、これらの制
度において、「結局において夫婦間に実質上の不平等が生じないよう立法
上の配慮がなされている」ので、夫婦別産制は違憲とはいえないとす る 。
（６７）
ここでの問題は、家族の“基礎的な生活共同体”としての性格に鑑み、
一方配偶者が「婚姻中自己の名で得た財産」に対する、家族内部での他
方配偶者の協力・寄与をどう評価するかという点にある。こうした評価
の要請は、家族内部（夫婦間）での財産関係の規律という場面において、
（６５）　最大判昭和３６年９月６日民集１５巻８号２０４９頁。
（６６）　最大判昭和３６年９月６日民集１５巻８号２０４９─２０５０頁。
（６７）　最大判昭和３６年９月６日民集１５巻８号２０４９─２０５０頁を参照。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─７０（ ）１４０
「家族の共同性」という考慮事項が具体化されたものと評価できる。
　（ⅴ）「子の利益」：夫婦別産制合憲判決では問題とされていない。
３．判例の評価
　以上、夫婦別産制合憲判決を、夫婦同氏制合憲判決で確認された憲法
２４条の規範内容の観点から捉え直すと、同判決は、夫婦別産制を、財産
分与制度・相続制度・扶養制度という家族法上の他の制度と関連付けた
上で、（ⅰ）一方配偶者の固有の財産的利益への配慮（「個人の尊厳」）と
（ⅳ）家族内部での他方配偶者の協力・寄与の評価という要請（「家族の
共同性」）の調整として問題を捉え、内容形成の合憲性を審査したものと
評価できよう。最高裁の論証は緻密とは言い難いものの、ここでも、ま
ず、問題とされた規定を他の家族法上の制度（財産分与制度等）と関連
付けることで、内容形成の個別領域を切り出し、その上で、当該個別領
域において問題になる考慮事項を特定し、当該個別領域における一般性
を失わない程度に具体化することで、内容形成の統制の際の対立軸を明
確にするという思考が見て取れる。
４．現行制度の評価と他の選択肢
　また、以上のような対立軸の下で問題を捉える場合、例えば、現行の
夫婦別産制と財産分与制度（民法７６８条）の組み合わせにおいては、一方
で、婚姻継続中、夫婦に対し各々自己の名で取得した財産の処分の自由
が認められるという点で、（ⅰ）固有の財産的利益が考慮されており、他
方で、婚姻解消時において、財産分与についての合意（民法７６８条１項）
や、特に、家庭裁判所の「協議に代わる処分」（同２項・３項）の中で、
他方配偶者の協力・寄与も踏まえて財産分与の額が決定されるという点
で、（ⅱ）他方配偶者の協力・寄与の評価の点も考慮されているといえよ
う。しかし、相続の場合と異な り 、財産分与の場合は、「財産分与の額」
（６８）
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は「当事者双方がその協力によって得た財産の額その他一切の事情を考
慮して」決定されると定められているに過ぎない（民法７６８条３項）とい
った理由等から、財産分与の額は必ずしも十分なものではなかった、と
指摘されているところであ る 。各考慮事項の調整として現行制度は直ち
（６９）
に違憲とはいえないであろうが、夫婦別産制と財産分与制度の組み合わ
せにおいては、（ⅳ）「家族の共同性」よりも（ⅰ）「個人の尊厳」に重き
が置かれていると評価できる。そこで、（ⅳ）「家族の共同性」の点をよ
り重視し、１９９６年民法改正要綱のよう な 、財産分与における「２分の１」
（７０）
ルー ル を採用することも検討に値しよ う 。あるいは、現行の相続制度に
（７１） （７２）
（６８）　民法９００条によって、配偶者の法定相続分は、「子及び配偶者が相続人である
とき」は２分の１（１号）、「配偶者及び直系尊属が相続人であるとき」は３分の
２（２号）、「配偶者及び兄弟姉妹が相続人であるとき」は４分の３（３号）とさ
れている。但し、相続の場合は、夫婦が協力によって得たのではない財産も対象
になること、相続分は婚姻継続年数に依存しないことから、「相続分は財産関係の
精算に用いるにはあまりに硬直的な制度」であるとの批判もされている（大村敦
志『新基本民法７　家族編』［有斐閣、２０１４年］５６頁を参照）。
（６９）　大村・前掲注（６８）５４頁を参照。更には、協議離婚を成立させるために低額
な財産分与で合意がされたり、そもそも財産分与の取決めがされない場合もある
といった点も含め、現行の財産分与制度の問題について、窪田充見『家族法（第
３版）』（有斐閣、２０１７年）１１３─１１４頁も参照。
（７０）　なお、１９９６年民法改正要綱において、現行規定では「当事者双方がその協力
によって得た財産の額」となっている箇所が、「当事者双方がその協力によって取
得し、又は維持した財産の額」に改められている。この点については、一方の後
得財産がゼロあるいはマイナスであっても他方は財産分与の請求ができるという
点で、リスクは一方に押し付けて自分の働きに見合った給与のみを請求するかの
ような、「労働者的な夫婦観」へと夫婦観が転換してしまうという批判がある（大
村・前掲注［６８］５７─５８頁の他、同「婚姻法・離婚法」中田裕康編『家族法改正』
［有斐閣、２０１０年］２１─２４頁を参照）。
（７１）　「２分の１」ルールとは、各当事者の寄与の程度を原則として相等しいものと
して、財産分与の額を決定するものである。なお、家庭裁判所の実務において、
今日では「２分の１」ルールが実質的に定着しているという指摘もある（窪田・
前掲注［６９］１１８頁、前田陽一他『民法Ⅵ　親族・相続（第４版）』［有斐閣、２０１７
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─７２（ ）１４２
よる清算の問題点も視野に入 れ 、婚姻解消時の夫婦の財産関係の清算の
（７３）
制度として、「後得財産分配制」を導入するという案もあ る 。「後得財産
（７４）
分配制」は、婚姻継続中は、個人の財産処分の自由を認めるという現行
制度のメリットは維持しつつ、婚姻解消時の清算の点に改良を加えるも
のであ り 、（ⅰ）「個人の尊厳」と（ⅳ）「家族の共同性」の調整として、
（７５）
採り得る制度の一つであろう。
Ⅶ　おわりに
１．総括と今後の課題
　以上、憲法２４条によって家族法の規定の合憲性を審査した最高裁の判
例を採り上げ、婚姻・家族制度の内容形成における考慮事項の具体的展
開のあり方を見てきた。まず、夫婦同氏制合憲判決のように、ある規定
について、各考慮事項との関連で問題になり得る観点を幅広く単純に列
挙することは、論点を曖昧にしてしまうだけであり、内容形成の統制を
実効的に行うために資するところはないということが指摘できよう。む
しろ、再婚禁止期間一部違憲判決や夫婦別産制合憲判決のように、まず、
年］１０１頁〔本山敦執筆〕を参照）。
（７２）　但し、家事も平等に分担している共働きの夫婦が増えているとすれば、むし
ろ所得の差は稼働力の差として評価すべきとも考えられる。その場合、（ⅰ）「個
人の尊厳」を重視することにも相応の理由があり、（ⅰ）「個人の尊厳」と（ⅳ）
「家族の共同性」の調整として、「２分の１」ルールを採用する方が望ましいとは
直ちにはいえない。この点については、大村・前掲注（６８）５６頁も参照。
（７３）　夫婦別産制としつつ、婚姻解消時には配偶者相続権や財産分与を通じて擬似
的な清算を行うという、現行民法の、いわゆる「潜在的共有制」に対する批判的
分析としては、大村・前掲注（６８）５２─５８頁、同・前掲注（７０）２４─２５頁を参照。
（７４）　大村・前掲注（７０）３３─３９頁、同・前掲注（６８）５８─６０頁を参照。大村によれ
ば、「後得財産分配制」とは、「婚姻継続中は別産としつつ、婚姻解消時には、夫
婦が婚姻中に取得した財産（所得）は夫婦の協力によって獲得されたと考え、そ
の清算（平準化）を図る」制度である（同・前掲注［７０］３５頁）。
（７５）　この点については、特に、大村・前掲注（７０）３５頁を参照。
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問題とされた規定を他の家族法上の制度と関連付けることで、内容形成
の個別領域を切り出し、その上で、当該個別領域において問題になる考
慮事項を特定し、当該個別領域における一般性を失わない程度に具体化
することで、内容形成の統制の際の対立軸を明確化することが、内容形
成の統制を実効的に行う上では重要と思われる。
　こうした枠組みを参考にすれば、夫婦同氏制においては、例えば、民
法７９０条の親子同氏原則と関連付けた上で、（ⅰ）婚姻する男女の、氏に
由来するアイデンティティの保持という要請（「個人の尊厳」）と、（ⅴ）
子のアイデンティティの基盤をなす、子の氏の早期かつ安定的な決定の
要請（「子の利益」）の調整という大きな対立軸の中で、その合憲性を評
価することが考えられよう。こうした対立軸に照らせば、現行の夫婦同
氏制は、親子同氏原則との組み合わせにおいて、（ⅴ）子の氏の早期かつ
安定的な決定という要請に配慮している一方、婚姻する男女に氏の選択
を認めるという点で、（ⅰ）アイデンティティの保持という要請にも最
低限の配慮をしており、両要請の調整として不合理な制度とまではいえ
ま い 。他方で、（ⅰ）アイデンティティの保持という要請をより重視し、
（７６）
選択的夫婦別姓や純粋な夫婦別姓の制度を採用した場合には、婚姻時等
に何れの氏を子が称するか統一的に決定する制度を設計す る 、あるいは、
（７７）
（７６）　以上につき、拙稿・前掲注（４）６３１─６３３頁も参照。
（７７）　この場合、「家族の呼称としての氏」の決定を巡る争いが、子の氏の決定に姿
を変えて登場することになる（大村敦志『民法読解　親族編』［有斐閣、２０１５年］
５７頁を参照）。また、特に、婚姻時に子の氏を統一的に決定し届け出るというよう
に制度を設計すると、今度は、子の氏の決定が、婚姻についての（事実上の）障
害となってしまいうる（この点については、差し当たり、石綿はる美「『家族』の
呼称としての氏と婚姻の効力としての夫婦同氏」論究ジュリスト１８号［２０１６年］
８５頁を参照）。しかし他方で、婚姻時に子の氏を決定する必要はないとすると、婚
姻する男女ではなく、親との関係で決められた氏に基づき自己のアイデンティテ
ィを形成していかざるを得ない嫡出子が、氏が決定されない場合のリスクを負う
ことになりかねない。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─７４（ ）１４４
子が産まれる都度の氏の決定手続を整備するな ど 、（ⅴ）「子の利益」へ
（７８）
の手 当 が必要になる（し、手当がされているならば、両要請に一応の配
（７９）
慮がされているという意味で、直ちには違憲とはいえないことになろう）。
その上で、更に踏み込むとすれば、「従前の氏を使用する中で形成されて
きた他人から識別し特定される機能が阻害される不利益」や「個人の信
用、評価、名誉感情等にも影響が及ぶという不利益」が生じているとい
う事情、あるいは、その結果、夫婦同氏制が婚姻制度を利用しないとい
う誘因を与えてしまっているという事情を踏まえ、（ⅰ）と（ⅴ）の重み
付けを行い、国会が採用しうる制度の選択肢を狭めていくという手法を
探る必要がある。
　また、以上の枠組みを参考にすれば、今後、憲法学説において以下の
作業が行われるべきであろう。すなわち、①第一に、合憲性が問題とさ
れる家族法の規定と、家族法上の他の制度との関連性を明らかにし、当
該規定がその一部をなすところの内容形成の個別領域を切り出していく
作業、②第二に、そうして切り出された個別領域において問題にされる
べき考慮事項を特定し、当該個別領域における一般性を失わない程度に
考慮事項を具体化する作業、③そして第三に、設定された対立軸に照ら
して現行制度を評価し、あるいは国会が採用しうる制度の選択肢を提示
していくという作業である。更には、より分析の視野を広げて、④考慮
事項の調整について、内容形成の個別領域間の比較を行うこ と 、⑤考慮
（８０）
（７８）　但し、この場合には、兄弟姉妹間で氏を異にすることが、子のアイデンティ
ティの基盤をなす氏の決定という観点からして適切といえるのか、説明が必要と
なろう。関連して、子の氏の決定について、「兄弟姉妹の権利」という観点からも
分析を加えるものとして、大村・前掲注（６８）７２頁を参照。
（７９）　この点については、差し当たり、大村・前掲注（７７）５２─５３頁・５７頁を参照。
（８０）　例えば、ある領域では、共働きの夫婦が増えているという状況を踏まえ、（ⅳ）
「家族の共同性」よりも（ⅰ）「個人の尊厳」を重視した制度を採用したにも拘わ
らず、別の領域では、（ⅰ）「個人の尊厳」よりも（ⅳ）「家族の共同性」を重視し
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事項を介して家族法上の規定と他の法分野を結び付け、分野横断的な分
析を行うこ と 等も考えられる。
（８１）
２．「権利論」と「制度論」
　以上のような議論に対しては、例えば小山剛により、次のような批判
がなされている。すなわち、「権利論と制度論が交錯した場面においてど
ちらに振り分けるかは、基本権解釈論の肝である」ところ、「法制度に依
存する憲法上の権利についても、防御権的構成の可能性を具体的な文脈
ごとに検討していくべきであ」るというのであ る 。ここで「権利論」と
（８２）
いうのは、「権利（氏名権ないし婚姻の自由）の制限だとする捉え方」と
言い換えられ、「立法裁量にゆだねる捉え方」と対置されていることから
すれ ば 、「防御権的構成」と同義と理解できよう。しかし、「法制度に依
（８３）
た制度設計がされているとすれば、それは何故か、領域間の差異の根拠を検討す
る必要があろう。
（８１）　例えば、平成２３年の民法の親権制度の改正や、平成２９年の児童等の保護につ
いての司法関与の強化等にかかる児童福祉法の改正等、近年の一連の児童虐待関
連の法改正について、「子の利益」の実現という観点から、憲法学からも分析を加
えることが考えられる。平成２３年の親権制度の改正については、差し当たり、森
田亮「児童虐待の防止等を図るための民法の改正について」NBL９５９号（２０１１年）
１１０─１１３頁、中田裕康「民法改正」法学教室３７３号（２０１１年）５８─６５頁、窪田充見
「親権に関する民法等の改正と今後の課題」ジュリスト１４３０号（２０１１年）４─１１頁
を参照。また、平成２９年の児童福祉法等の改正については、差し当たり、谷嶋弘
修「虐待を受けている児童等の保護についての司法関与の強化等を推進」時の法
令２０４０号（２０１７年）４─１９頁、磯谷文明「児童虐待の現状と改正法の意義・課題」
法律のひろば７０巻１２号（２０１７年）４─１２頁を参照。
（８２）　毛利透・小山剛「学界展望　憲法」公法研究７９号（２０１７年）２６８頁〔小山剛執
筆〕。
（８３）　毛利他・前掲注（８２）２６８頁〔小山剛執筆〕。更に、夫婦同氏制合憲判決の評
釈においても、「権利論」は「権利制限という構成」・「権利の制限」、「制度論」は
「立法裁量の問題」・「内容形成」と其々言い換えられている（小山・前掲注［３２］
２３頁を参照）。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─７６（ ）１４６
存する憲法上の権利」について、「権利論」か「制度論」かという二者択
一的問題設定の下、まずは「権利論」＝「防御権的構成」を指向すべき
という態度が生産的であるとは思われな い 。
（８４）
　第一に、憲法の次元で、あるべき婚姻・家族制度の基本形態（「原則」）
を一義的に確定できるのであれ ば 、法律でその基本形態を変更する場合
（８５）
（「例外」）には、合理的な理由付けを求める（「正当化」）という構成も
可能であろう。しかし、抽象的な憲法の次元で、そのような基本形態を
一義的に確定することはおよそ困難であ る 。それ故にこそ、必要な法制
（８６）
度の内容形成をまずは国会に委ねるとともに、せめて内容形成の際の考
慮事項を示すことで、国会に対する方向付けを与えるというのが、憲法
の戦略だと解され る 。また、仮に基本形態を観念することが可能であっ
（８７）
（８４）　更にいえば、「権利論」＝「防御権的構成」という理解にも疑問がある。「国
家は憲法上保障された自由を侵害してはならない」という客観法に対応させて、
防御権を観念し、「防御権的構成」なる枠組みを発展させてきたのと同様、「国家（国
会）は憲法上の考慮事項を適切に調整して法制度を形成しなければならない」と
いう客観法に対応させて、防御権と異なる「権利」のあり方を構想することが、
権利論に求められているというべきであろう。例えば、考慮事項の中に“個人の
利益”が組み込まれている場合に、当該利益が帰属する個人に与えられる、その
考慮事項につき適切に考慮するよう国会に求める手段として、権利を構想するこ
とが考えられる。この点について詳しくは、拙稿・「『憲法上の権利』の導出に関
する試論」『初宿正典先生古稀祝賀論文集』（成文堂、近刊）。
（８５）　例えば、“特段の事情がない限り、（選択的）夫婦別姓の制度を採用しなけれ
ばならない”という規範を観念する場合が考えられる。
（８６）　特に、（選択的）夫婦別姓の制度等、その採用がしばしば叫ばれている婚姻・
家族制度に関しては、伝統的な制度的保障論が論拠とする「歴史性」を持ち出し
て、憲法上の基本形態であるということを根拠付けることもできない。伝統的な
制度的保障論については、差し当たり、工藤達朗「憲法における婚姻と家族」赤
坂正浩他『ファーストステップ憲法』（有斐閣、２００５年）１５４─１５５頁を参照。
（８７）　こうした戦略が採用されているのは、婚姻・家族制度（憲法２４条）の場合に
限られない。例えば、選挙制度（憲法１５条・４３条・４４条・４７条）や社会保障制度
（憲法２５条）を整備する文脈においても、このような戦略が採用されている。前
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たとしても、それは極めて例外的な場合に限られよう。それにも拘わら
ず、まずは憲法上の基本形態の確定を目指すという立場を設定してしま
うと、内容形成の広範な問題領域を視界の外に置いてしまう危険がある。
　第二に、国会による内容形成の必要性を前提にしたとしても、例えば
（ⅰ）「個人の尊厳」の要請に軸足を置き（「原則」）、この要請に後退を
迫るような内容形成がされた場合（「例外」）には、何故この要請を後退
させるのか、合理的な理由付けを求める（「正当化」）という形で、「防御
権的構成」を採用することも考えられなくはな い 。しかし、この構成に
（８８）
よる場合には、所詮は内容形成の際の考慮事項の一つに過ぎないものを、
何故、他の考慮事項との関係で特別扱いできるの か 、あるいは、特別扱
（８９）
いできるとすれば、それは如何なる場合かが問題になる。そして、この
問題を解明するためにも、まずは「制度論」を練り上げる必要があろう。
この点が未解明なまま、安易にこの構成に飛びついてしまうと、“如何に
各考慮事項を調整して、適切な婚姻・家族制度を設計していくのか”と
いう問題の本質を見失ったまま、一つの要請の実現にのみ関心を向ける
ことにもなりかねない。
者については、とりわけ、最大判昭和５１年４月１４日民集３０巻３号２２３頁の他、櫻井
智章『判例で読む憲法』（北樹出版、２０１６年）２０２─２２９頁を参照。後者については、
とりわけ、最大判昭和５７年７月７日民集３６巻７号１２３５頁を参照。
（８８）　例えば、婚姻する男女や子が如何なる氏を称するのかという決定を婚姻・家
族制度の内容形成の問題としつつ、（ⅰ）婚姻する男女のアイデンティティの保持
という要請に軸足を置き、夫婦同氏制を採用することによってこの要請に後退を
迫る場合には、その目的は正当なものか、夫婦同氏制の採用は目的達成のために
合理的なものといえるか、あるいは、（選択的）夫婦別姓の制度を採用することで
は目的を達成できないのかを問うという議論が考えられる。
（８９）　（ⅰ）「個人の尊厳」と、（ⅳ）「家族の共同性」や（ⅴ）「子の利益」は、しば
しばトレードオフの関係に立つ。そうしたところ、本文で述べた構成による場合
には、“何故、（ⅰ）「個人の尊厳」を後退させるのか”は問われても、“何故、（ⅳ）
「家族の共同性」や（ⅴ）「子の利益」を後退させるのか”は問われないことにな
ってしまうという、考慮事項間の扱いの違いが生じることになる。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─７８（ ）１４８
　あるいは更に、国会による内容形成がなされ、憲法の要請を満たす個
人の権利・利益が法律上具体化されたところ、そうした権利・利益に対
し、政策的な理由（内容形成外在的な理由）から制約が課された場合に
は、当該権利・利益を「原則」、制約を「例外」と位置付け、「防御権的
構成」によってその合憲性を審査するという可能 性 も考えられないでは
（９０）
な い 。しかし、その際にも、憲法の要請に適う内容形成がなされている
（９１）
という分析が前提になるのであり、まずは「制度論」の問題を検討し、
内容形成の内在的問題と外在的問題を切り分けていく作業が不可欠であ
る。
３．憲法学説の役割
　確かに、上記のような内容形成の統制枠組みは、切れ味の鋭いものと
は言い難く、法制度が違憲とされる場面は容易には想定できないという
指摘もされてい る 。しかし、憲法上保障された自由・利益の実現に関わ
（９２）
るのは、違憲審査権を行使する裁判所だけではない。それ故、国会の創
設した法制度を違憲と判断することを容易にする、鋭利な武器を裁判所
に提供することだけが、憲法学説の仕事というわけでもないだろう。た
とえ直ちに違憲とはいえなくとも、上記の統制枠組みにより違憲になる
（９０）　この点については、畑・前掲注（１）３２３８頁も参照。
（９１）　例えば、氏は「個人の呼称」に過ぎず、婚姻する男女が如何なる氏を称する
のかという決定は婚姻制度の内容形成にとって外在的な問題であり、かつ、婚姻
の届出書に「夫婦が称する氏」を記載しなければ、その届出は受理されない点
（民法７３９条・７４０条、戸籍法７４条１号）で、夫婦同氏制は実質的に婚姻成立要件
になっている──すなわち、「婚姻の自由」の「制約」になっている──といえる
のであれば、こうした「防御権的構成」が採用できよう。夫婦同氏制については、
このような「防御権的構成」を指向する学説が多いように見受けられる。こうし
た学説への批判と夫婦同氏制合憲判決の論理の分析も含め、拙稿・前掲注（４）
６０７─６１６頁を参照。
（９２）　例えば、小山・前掲注（３２）２３頁を参照。
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場合もあり得るということを念頭に置き、憲法の掲げる考慮事項を導き
の糸として、不断に法制度を観察し続けるという泥臭い作業もまた、憲
法学説に求められる仕事であろう。本稿がその一助となれば幸いである。
